מבוא לתורת המשפט - ד"ר מיכל אלברשטין - כ"ט באדר א' התשס"ג/3 במרץ 03'


מבוא למשפט פוזיטיבי וטבעי

· הקשר למפת הקורס, לפורמליזם ולשאלות של מקום וזמן

· עקרונות בסיסיים של שתי העמדות: משפט פוזיטיבי וטבעי

· הגרסה המודרנית של הויכוח
המשפט (?) מוגדר בלי קשר לשאלות הסטוריות, ופועל תחת הנחות של לוגיקה והסתכלות פנימית של המשפט על עצמו כמערכת, ומניחות כי המשפט הוא מדע העומד בפני עצמו ומאופיין ע"י נורמות מלוות בסנקציה, ומניחות כי המשפטן מיומן בבדיקה של הקשרים בין הנורמות, מקורות התוכן שלהן, ויכול להחיל אותן באופן שאינו בעייתי על המציאות.

הקרב מוכרע בדרך כלל לטובת הפוזיטיביזם, והגרסה המודרנית של הויכוח - "נון-פוזיטיביזם מודרני" (דבורקין).

· אריסטו

· אקווינס

· אוסטין

· קלזן

· הארט

· דבורקין

נבחן את הטענה כי מרכז הויכוח כיום אינו במסגרת השאלות הללו, אלא בהנחה שהפוזיטיביזם ניצח וכי החוק המודרני כולל שיקולים מוסריים (דבורקין) - מהי הדרך הנכונה להפעיל את שיקול הדעת.

פוזיטיביזם גורס כי משפט הוא תוצר אנושי, שמקורות התוקף שלו הם מה שנאמר ע"י בני אדם בלבד. 

התזה החברתית - מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת, הוא באופן בסיסי עניין של עובדה חברתית. ישנן הסכמות חברתיות לגבי יוצר המשפט [מחוקק/בימ"ש/ראש העיר/סבתא] ויכולת למצוא את מאגר החוקים המלא באותה קהילה.

תזת ההפרדה - המשפט הוא חסר תוכן מבחינה מוסרית, והנורמות שהוא קובע הן בסיס להכוונת התנהגויות. כדי לקבוע מהו המשפט יש לזהות את הנורמה הקיימת, שהיא אקט שרירותי שנקבע ע"י בני אדם ומוסכם עליהם כתואם את מקור החקיקה שיצר אותו. המשפט שרירותי ביחס לתכנים שלו. [למבחן. ליאור אמר]

הפרוצדורה קובעת את אופן יצירת החוקים, אולם התוכן שלהם מבטא את הנורמות שמוסכמות ע"י בני האדם.

המשפט הטבעי טוען לקיומו של חוק נצחי, לא משתנה, אימננטי (מוחל בתוך) בטבע. טוען לקיומה של רציונליות הניתנת להסקה מתוך הטבע ומשקפת הבנה שלו כמייצג חוכמה אוניברסלית, מעבר לקביעות האדם. אין צורך בעיגון כתוב כדי לקיים את הכללים הללו.

הנחה כי האדם הוא חלק מהטבע, וככזה יש לו מהות מסוימת שמטה אותו לדבוק בסוג מסוים של טובין מסוימים - להבטיח את קיומו ומשפחתו, וכד'. השמירה על אלמנטים אלו היא בסיסית והכרחית בכל מערכת משפט שלא תהייה.

פס"ד ירדור: אגרנט הולך פוזיטיביסטית שאין בסיס משפטי לפסילת המפלגה, וזוסמן משפטן טבעי אומר שלמדינה יש זכות טבעית בלתי כתובה להגן על עצמה וגו'..

לקרוא: אקוינס, ירדור. 
"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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